IMPUTACION FACTICA Y JURIDICA*

Alberto Herndndez Esquivel **

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han tenido disimiles posturas en cuanto a
la congruencia que debe existir entre la calificacién juridica dada en la acusacién y
la sentencia.

En vigencia del Cédigo de Procedimiento Penal contenido en el Decreto 409 de 1971,
se sostuvo por la jurisprudencia que la congruencia entre la calificacion juridica dada
en la acusacién y la sentencia debia ser absoluta, tanto que en el caso de que exis-
tiera error del funcionario calificador en esta materia o en el evento de que la prueba
practicada en juicio pusiera en evidencia que realmente la conducta se subsumia en
un tipo penal ubicado en capitulo o titulo distinto del delito considerado en el acto de
calificacidn, la tnica posibilidad de correccién era la nulidad con efecto retroactivo
hasta el acto calificatorio para que, mediante el proferimiento de nueva providencia
acusatoria, pudiera ser enmendada.

La situacién permanecié sin modificaciones en el Decreto 050 de 1987, pues en
esta materia no se hizo cosa distinta a repetir la norma anterior sin incluir mayores
modificaciones (num. 3 art. 471), pues solo se permitia la introduccion en el fallo
de cambios de la calificacion juridica dada en la acusacién, tinicamente cuando lo
fuera dentro del mismo titulo y capitulo, pues de lo contrario, si el nuevo delito es-
taba contenido en capitulo distinto, era juridicamente improcedente proferir el fallo
por el nuevo delito y no habia alternativa distinta a declarar la nulidad para que se
calificara correctamente.

*  Conferencia pronunciada en las xxvi Jornadas Internacionales de Derecho Penal, realizadas los dias
24,25y 26 de agosto de 2005, Bogotd, Universidad Externado de Colombia.

**  Profesor ordinario del Departamento de Derecho Penal y Criminologia, Universidad Externado de
Colombia.

87



88 Alberto Herndndez Esquivel

Posteriormente, el articulo 32 del Decreto 1861 de 1989 dispuso lo siguiente: “Cuando
la calificacién provisional o elemento estructurante del hecho punible imputado en la
resolucién de acusacion, no corresponda a los hechos controvertidos en el sumario,
0, exista prueba sobreviviente que los modifique, el juez proferird auto interlocutorio
en que precise claramente las variaciones que introduce a la resolucién de acusacion.
Esta providencia podrd adoptarse durante la etapa de juzgamiento, y antes de que
concluya la diligencia de audiencia publica”.

Esta norma constituyé una respuesta adecuada al desarrollo 16gico del proceso, pues
no debe olvidarse que en la etapa del juicio el juez ordinariamente decreta pruebas,
bien porque las hayan pedido las partes o porque considere necesario decretarlas de
oficio, siempre que sean conducentes y pertinentes. Puede ocurrir que practicadas
estas, la calificacion juridica dada a los hechos en la resolucién de acusacion resulte
desvirtuada, o acreditada circunstancia agravante; en este ultimo caso, para dejar a
salvo el derecho de defensa, debe ponerse en conocimiento de los sujetos procesales,
para que si lo tienen a bien, desarrollen las gestiones que sean del caso. Por eso, el
inciso tercero de la precitada norma disponia: “Ejecutoriado el auto que varia la cali-
ficacion, el proceso quedard a disposicidn de las partes durante el término de 3 dias,
previa constancia secretarial, para que las partes soliciten pruebas”, pues tampoco
podia sorprenderse a los sujetos procesales con una nueva calificacién juridica que
comprometiera sus intereses en forma mds gravosa a como habia sido prevista en la
acusacion.

Tras la reforma constitucional de 1991 se crea la Fiscalia General de la Nacién y se
expide el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal —Dcto. 2700 de ese afio—; en este
nuevo estatuto, al igual como ocurrié en el Decreto 409 de 1971, se establecié como
requisito formal de la resolucién de acusacién en el numeral 3 articulo 442 el de “La
calificacion juridica provisional con sefialamiento del capitulo dentro del titulo co-
rrespondiente del Cédigo Penal”, pero se omitid, en ese estatuto, prever, de manera
expresa, mecanismos legales que hicieran operante la calidad de provisional de la
calificacion juridica dada en la resolucién de acusacion. Esta circunstancia determiné
que en la praxis judicial se asumieran las consecuencias de un sistema normativo segin
el cual “Es caracteristica la inmutabilidad del hecho y la denominacién juridica que
recibe. Por consiguiente, la adecuacidn tipica contenida en el pliego de cargos, es
inmodificable y s6lo puede ser cuestionada a través de la nulidad™!.

En la misma edicién de la obra citada y en vigencia del Cédigo de Procedimiento
Penal contenido en el Decreto 2700 de 1991, los profesores citados, en un amplio
y sistemdtico estudio del fenémeno, concluyeron que “puede hacerse cambio a la
adecuacion tipica realizada en la acusacion o a cualquier elemento del hecho punible,
pero es supuesto procesal la existencia de un acto expreso, previo a la sentencia, que
contenga de manera clara y precisa la modificacién hecha al calificatorio™.

1 JaME BERNAL CUELLAR Y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. El proceso penal, 3.* ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1997, p. 492.
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Desde el afio de 1993, con base en las disposiciones contenidas en el Decreto 2700 de
1991, se sostuvo de manera insular por la jurisprudencia que lo esencial de la resolucién
de acusacion era la imputacién factica y que la calificacion juridica provisional era
un requisito simplemente formal que podia ser variado si se dejaba a salvo el derecho
de defensa?; postura que no comparti6 la Corte Suprema de Justicia cuando se ocup6
del recurso de casacidn, pues a pesar de las ventajas a las que aludié con un sistema
como el acogido mayoritariamente por la Sala del Tribunal, a juicio de la mis alta
corporacion de justicia, las normas entonces vigentes no permitian la introduccion de
cambios a la calificacion juridica por la exigencia de que en la resolucién de acusacion
debia tipificarse la conducta dentro del titulo y capitulo respectivo, exigencia que era
indispensable para la congruencia®.

Estos antecedentes jurisprudenciales, reiterados a lo largo de la vigencia del Decreto
2700 de 1991 por la Sala Penal, determinaron que el fallo de la Corte Constitucional
que declaré exequible la norma que disponia que la calificacién juridica dada en la
resolucidn era “provisional” (num. 3 art. 441)3, a pesar de su efecto erga omnes, no
tuviera aplicacion; porque, ademds, tampoco el 6rgano superior de control cons-
titucional sefial6 el camino para hacer efectivo el mandato normativo del caracter
provisional de la imputacion juridica senalada en la resolucion de acusacién, y no lo
hizo porque no estaba en su estricto &mbito de competencia.

Esta situacion originé que en la Ley 600 de 2000 se estableciera en el articulo 404
la posibilidad de cambio de la calificacion juridica provisional, por error en la cali-
ficacién o por prueba sobreviviente, en aspectos como “elemento basico estructural
del tipo, forma de coparticipacién o imputacién subjetiva, desconocimiento de una
circunstancia atenuante o reconocimiento de una agravante que modifiquen los limites
punitivos”. En la misma norma se reservaba la iniciativa y posibilidad de modifica-
cion al fiscal, probablemente porque el legislador considerd, dentro del sentido de
la doctrina y jurisprudencia de entonces, que este aspecto hacia parte de la facultad
constitucional acusadora asignada a la Fiscalia General de la Nacién que conservaba
durante todo el juicio.

El primer pronunciamiento de la Corte Constitucional contra esta postura y que
constituy6 un punto de partida importante para delimitar las funciones constitucio-
nales del fiscal y del juez, esta contenido en la sentencia C-620 de 2001, que declaré
exequible, entre otros, el inciso 2.° numeral 2 articulo 404 de la Ley 600 de 2000, y
con relacién a su alcance anot6:

2 Ibid., p. 504.

3 Tribunal Superior de Bogota. Sentencia del 20 de septiembre de 1993, M. P.: JoRGE ALBERTO HERNANDEZ
ESQUIVEL.

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Casacion del 14 de mayo de 1996, M. P.: Dipimo
PAEZ VELANDIA.

5  Corte Constitucional. Sentencia C-491 del 26 de septiembre de 1996, M. P.: Jost GREGORIO HERNAN-
DEZ.
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Se entiende que la resolucién de acusacion no es definitiva ya que el proceso
penal no se agota en la etapa de instruccion, de modo que durante la etapa
de juzgamiento el juez puede modificarla si, luego del andlisis del acervo
probatorio, encuentra que el delito establecido por el fiscal en la acusacion
no corresponde a la conducta realmente llevada a cabo por el procesado. Es
inadmisible entender que la posibilidad de modificar la calificacién juridica
vulnera el derecho de defensa, ya que seria absurdo sostener que su proteccién
radica en la permanencia en el error o la omision en que haya podido incurrir
el fiscal al proferir la providencia. Adicionalmente, la provisionalidad de la
calificacion responde a la necesidad del derecho al debido proceso, toda vez
que protege la presuncion de inocencia, la cual sélo se desvirtia con la sen-
tencia condenatoria.

En el mismo fallo la Corte no deja duda alguna sobre la posibilidad de que “el
funcionario o corporacion a cuyo cargo se encuentra la decision final debe estar en
condiciones de modificar, parcial o totalmente, las apreciaciones con base en las
cuales se inici6 el proceso™.

Sobre este aspecto ha de hacerse la precisién que la Corte Constitucional se ocupd
en dos oportunidades del estudio del inciso 2.° numeral 2 articulo 404 de la Ley 600
de 2000; en la primera decidid, con base en los argumentos transcritos, que era exe-
quible el mandato legal que le permitia al juez declarar la nulidad de la resolucién
de acusacion por errénea calificacion, examen que cumplié desde un punto de vista
material tal como se lo habia planteado el demandante; posteriormente, en relacién
con multiples demandas en que se planteaban problemas de caracter formal en el
tramite de la ley, la Corte, en la sentencia C-760 del 18 de julio de 2001, declaré
inexequible el inciso, pues en los debates del Congreso siempre se habia consagrado
un paragrafo del siguiente tenor: “En ningtin caso procedera la nulidad por error en
la calificacion juridica”.

Sobre la competencia del juez para introducir variaciones a la calificacion juridica
provisional dada en la resolucién acusatoria insiste la Corte, en forma mayoritaria,
en la sentencia C-1288 de 2001, y advierte que debe hacerse “por un juez indepen-
diente e imparcial, que esté en capacidad de variar la imputacidn, sin pronunciarse
sobre la responsabilidad del procesado™. Frente a este pronunciamiento salvé voto
el magistrado UpRIMNY YEPES, no por considerar que el juez no esta facultado para
hacer la modificacidn, sino porque, en su criterio, se ha debido condicionar el fallo
en el sentido de que, en esos eventos, cualquiera de los sujetos procesales debe poder
recusar al juez por el cambio de calificacion juridica y de esta manera garantizar un
juez imparcial.

6  Corte Constitucional. Sentencia C-620 de 13 de junio de 2001, M. P.: JAIME ARAUIO RENTERIA.
7  Corte Constitucional. Sentencia C-1288 del 5 de diciembre de 2001, M. P.: ALVARO TAFUR GALVIS.
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La Corte Suprema de Justicia en auto del 14 de febrero de 20028 hizo un amplio estu-
dio sobre el fendmeno juridico de la variacion de la calificacion juridica provisional
y su incidencia en relacion con la congruencia. En primer lugar recogio la afeja tesis
de que las variaciones solo pueden hacerse dentro del titulo y capitulo sefialado en
la resolucion de acusacion; en segundo lugar, reconocié que la calificacién juridica
provisional no es inmodificable; en tercer lugar, que la modificacién no solo puede
hacerse a instancia del fiscal sino también del juez que conozca del juicio, cuando
advierta la necesidad de introducir la modificacién.

Aspecto importante del fallo de la Corte tiene que ver con la naturaleza juridica del
acto que introduce la modificacidn, pues la corporacion parte de la base que como es
para salvaguardar el derecho de defensa, las variaciones que eventualmente introduzca
la fiscalia o el juez son “simples posiciones juridicas” para ser consideradas en el
debate por los sujetos procesales, pero de ninguna manera se desplazan una a otras;
por lo tanto bien pueden subsistir la dada por el fiscal en la acusacién, la que en el
curso de audiencia considera el fiscal que debe ser, obviamente cuando es distinta a la
original, y la que el juez cree que corresponde a los hechos que constituyen el objeto
del proceso; por eso, para efectos de congruencia, expone la Corte: “La resolucién de
acusacion, su mutacion y la manifestacion del juez sobre la necesidad de hacerlo no
se excluyen para efectos de la congruencia, por lo que la sentencia puede armonizarse
con cualquiera de ellas™.

Nuevamente la Corte Constitucional se ocupa del tema en la sentencia C-199 de 2002,
y como sintesis de las distintas posturas consigna en el fallo: “Asf las cosas, si bien
hoy en dia la ley procesal no contempla expresamente la declaratoria de nulidad de
la resolucion de acusacion por la divergencia de criterios entre el juez y el fiscal en
relacién con la calificacion de la conducta punible, ello no es dbice que impida al
juzgador (sin necesidad de declarar nulidad) efectuar su propia calificacién, mani-
festandolo asi en el momento de la audiencia con la exposicién de los motivos que
sustentan la determinacién. Esta facultad judicial debe ser reconocida, pues no hay
obstaculo constitucional que la impida, siendo ademas necesaria para efectos de la
consonancia entre la acusacion y la sentencia, requerida en salvaguardia del derecho
de defensa”!®.

En el mismo fallo la Corte Constitucional discurre sobre la congruencia, pero, a
diferencia de la Corte Suprema que argumenta que esta puede hacerse con la califi-
cacion original, con la modificacién introducida por el fiscal o con la propuesta por
el juez sin que ello implique desconocimiento de garantias, sostiene: “En todo caso,

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto del 14 de febrero de 2002, rad. 18457, M.
P.: JorcE E. C6rRDOBA POVEDA.

9 fdem.

10 Corte Constitucional. Sentencia C-199 del 19 de marzo de 2002, M. P.: MARco GERARDO MONROY
CABRA.
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para la garantia del derecho de defensa, en el sistema legal disefiado, debe existir
un solo punto de referencia para la determinacién de la congruencia, que puede ser
Unicamente la acusacidn, cuando no hubo cambio en el juzgamiento, o la acusacién y
las expresas modificaciones de la misma en el juicio, que se consideran integradas a
la acusacion. Es decir, el cambio producido por el fiscal o el juez, se considera parte
integral de la acusacidn, y es este acto complejo (resolucion de acusacion y cambio
del fiscal o resolucién de acusacién y cambio del juez) el que constituye el marco de
referencia para la congruencia”!; de donde se deduce que cuando el juez introduce
la variacién de la calificacion juridica provisional, asi el fiscal haya propuesto una
distinta, es la del juzgador la que cuenta para el fendmeno de la congruencia entre
acusacion y sentencia.

I. RELACIONES ENTRE LA IMPUTACION FACTICA Y LA
CALIFICACION JURIDICA PROVISIONAL EN EL NUEVO SISTEMA

Ni el sistema inquisitorio, ni el acusatorio, ni las formas mixtas en que ordinariamente
se presenta, han desconocido que el objeto del proceso se asienta en supuestos facticos
que deben estar presentes en el acto de acusacion, pero no han sido uniformes en la
consideracién sobre la calificacién juridica de la conducta que es objeto de investiga-
cion dentro del proceso penal, pues, como se verd mas adelante, la diferencia radica
en que en algunos sistemas denominados normativos, la calificacion juridica dada
en la resolucién de acusacion tiene cardcter vinculante y obviamente es del manejo
del acusador, mientras que para el resto, el cardcter vinculante solo esta referido
al supuesto factico esencial y corresponde, en tltimas, al juez hacer la calificacién
juridica definitiva del supuesto factico probado.

El derecho procesal penal ha sido caracterizado por algunos como instrumental, vale
decir que no es un fin en si mismo, sino que debe su razén de ser a la realizacion del
derecho material y al establecimiento de garantias para la investigacion y juzgamiento
propias de un Estado social de derecho. No debe olvidarse que cuando se trata del
proceso penal este solo se activa en presencia de la posible comisién de un delito y,
obviamente, s6lo la ley, en ejercicio del ius puniendi 'y con las limitaciones materiales
impuestas por los valores constitucionales, puede prohibir la realizacién de conductas,
tal como lo establece el numeral 2 articulo 150 C. N.

Por ese cardcter instrumental, el principio de legalidad se maneja desde una doble
optica. En primer lugar, s6lo ante la posibilidad de que se haya cometido un delito
podrd adelantarse investigacion contra una persona, lo que supone la preexitencia
de la norma sustancial; en segundo lugar, la forma como se investiga y juzga debe
aparecer también previamente previsto en la ley, pues el proceso no es mds que for-

11 Idem.
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mas estandarizadas de administracion de justicia donde el sujeto pasivo de la accién
penal conoce previamente los pasos institucionales que se agotardn y las garantias
con las cuales contard dentro de la investigacion y juzgamiento, las cuales no podridn
modificarse para hacerlas mas gravosas.

La vinculacién entre el derecho sustancial y el instrumental es de tal entidad que mal
podria tolerarse que se adelantaran investigaciones contra ciudadanos respecto de los
cuales no exista ningin motivo fundado para creer que han realizado una conducta
punible, pues no debe olvidarse que el ejercicio de la facultad de investigar implica
unas atribuciones a los érganos estatales que se manifiestan en la posibilidad de in-
terferir en los derechos fundamentales de la persona investigada, interferencias que
en ocasiones son de una gravedad indiscutible y que en todo caso no tiene porqué
padecerlas el integrante de la comunidad respecto del cual no existen motivos legales
fundados para adelantar la investigacion.

Es indudable que de las normas constitucionales se infiere claramente esta garantia,
pues el articulo 6.° C. N. prevé la responsabilidad de los particulares por infraccion
a la Constitucién y la ley, y en el campo del derecho penal esta garantia cobra més
importancia porque antes de activar cualquier investigacion debe singularizarse la
fuente legal que genera la probable responsabilidad penal para el ciudadano, pues no
debe olvidarse que el principio de legalidad es de escrupuloso manejo en el campo
penal por las graves incidencias que tiene su desconocimiento para las reglas de
convivencia y la vigencia de un orden justo como componente de los fines esenciales
del Estado, tal como establece el articulo 2.° C. N.

Pero atin es mas claro y especifico el mandato contenido en el articulo 2.° del Acto
Legislativo 03 de 2002, modificatorio del original articulo 250 C. N., cuando sefala,
como funcidn de la Fiscalia General de la Nacidn, la de “adelantar el ejercicio de la
accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas
de un delito [ ...] siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas
que indiquen la posible existencia del mismo” (cursiva fuera de texto), por manera
que esta normas en concordancia con el articulo 6.°, s6lo permite la investigacion
por la fiscalia de conductas respecto de las cuales existan motivos razonables para
considerar que se realizaron y que ellas corresponden a un delito.

De las normas constitucionales resefladas puede concluirse que si bien es cierto que
la realizacién de una conducta constituye la base de responsabilidad penal y por
ende el objeto del proceso, no se trata de cualquiera sino de aquellas que encuentran
una correspondencia con el orden juridico, vale decir, que se hallan prohibidas por
una ley, por lo cual desde ahora ha de predicase que en el orden constitucional no
puede defenderse la postura de una imputacién factica sin referencia a una concreta
imputacion juridica.
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El nuevo Cédigo de Procedimiento Penal —Ley 906 de 2004— que desarroll6 el Acto
Legislativo 03 de 2002, como era obvio, sigui6 la linea constitucional contenida en
el acto legislativo, pues las distintas normas, si bien es cierto privilegian la denomi-
nada imputacion factica en las diversas etapas procesales, siempre lo hacen, como es
apenas natural, en relacion con la probable comisioén de un delito, el cual no puede
tener fuente distinta a una prohibicién de conducta prevista en una norma de caracter
penal por sujecion al principio de legalidad.

Basta hacer un rastreo normativo para advertir esta postura en el C6digo; es asi como
en las atribuciones de la fiscalia sefiala la de “investigar y acusar a los presuntos res-
ponsables de haber cometido un delito” (num. 1 art. 114); en cuanto a la indagacién e
investigacion sefiala como funcion la de “realizar la indagacion e investigacion de los
hechos que revistan caracteristicas de un delito” (art. 200); cuando fija el contenido
de la formulacién de imputacién sefiala como requisito la “Relacién clara y sucinta
de los hechos juridicamente relevantes” (art. 288), férmula que repite en el numeral
2 articulo 337 como requisito del contenido de la acusacion, y luego, en los alegatos
de conclusidn, se exige pronunciamiento de los sujetos procesales sobre los supuestos
facticos y los posibles delitos.

Estas referencias normativas sélo persiguen, a manera de ejemplo, poner de presente
la importancia de los dos factores, el primero que constituye el supuesto factico ne-
cesario para el adelantamiento de la accién penal, y el segundo, que desde el inicio
mismo de la investigacién penal y durante todo el proceso es necesaria la referencia
normativa que constituye la tnica via para legitimar el ejercicio de la accidn penal
en sus diversos estadios.

II. LA IMPUTACION FACTICA COMO
SUPUESTO NECESARIO DEL PROCESO

Para un adecuado tratamiento del tema, resulta necesario determinar qué debe en-
tenderse por objeto del proceso, pues éste, en criterio de los doctrinantes, tiene dos
aspectos importantes, uno objetivo que apunta a la conducta que se realizd, y otro
subjetivo que tiene que ver con la persona a la cual se sefiala como autora o participe
de su realizacion.

La determinacién del aspecto objetivo es lo que le da direccidn al proceso y aglutina'y
condiciona el sentido de todos las actuaciones que se llevan a cabo en la investigacion
y juzgamiento; tal como lo pregona MaIer: “El caso penal es el nicleo que concede
sentido material a un procedimiento penal y a los mdltiples actos que lo integran. Se
trata, como hecho hipotético de la vida humana, de un acontecimiento histérico, de
una accién que se imputa a alguien como existente o inexistente (omisién), esto es
como sucedida o no sucedida en el mundo real, y sobre la base de la cual se espera
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alguna consecuencia penal. El proceso penal tiene por misién, precisamente, averiguar
este suceso histérico y darle una solucién juridico-penal”!2.

Las normas penales sustanciales no hacen mas que recoger supuestos facticos de
conductas u omisiones de deber y elevarlos a la categoria de delitos, por manera
que cuando se alude al objeto del proceso o caso penal, como lo llama MAIER, no se
hace otra cosa que traducir una conducta penalmente tipificada para determinar si
efectivamente tuvo ocurrencia y establecer la eventual responsabilidad penal por su
realizacion; supuesto factico respecto del cual se traba una relacion sustancial desde
el momento en que se le formula la imputacion en la audiencia respectiva. Ese hecho,
como lo llama el legislador en el Cédigo, debe ser el mismo que constituya el pre-
supuesto factico de la acusacion, en el caso de que esta se profiera, pues bien puede
ocurrir que se precluya la investigacion o se aplique el principio de oportunidad, por
cuanto si la acusacion versara sobre facticidad distinta, se estaria violando el debido
proceso puesto que habria una acusacién sin imputacién previa con exclusién de la
oportunidad para activar el derecho de defensa.

Nuestro Cédigo de Procedimiento Penal es claro en exigir, en el escrito contentivo de
la acusacién que compete presentar al fiscal, no s6lo la individualizacién de la persona
acusada (aspecto subjetivo del objeto del proceso), sino también “Una relacién clara
y sucinta de los hechos juridicamente relevantes, en un lenguaje comprensible”, tal
como lo prevé el numeral 2 articulo 337; redaccion que guarda alguna similitud con
la del Estado de Puerto Rico que en el literal ¢) de la regla 35 exige del escrito de
acusacion “una exposicion de los hechos esenciales constitutivos del delito, redactada
en lenguaje sencillo, claro y conciso, y de tal modo que pueda entenderla cualquier
persona de inteligencia comin”!3, férmula mucho més elaborada pero que, como la
nuestra, tiene como finalidad, entre otras, la de asegurar la comprension de la misma
por el acusado o cualquier persona, aspecto que no sélo facilita el derecho de defensa
sino también el que se dé uno de los presupuestos para la publicidad del juicio en
cuanto cualquier persona puede comprender cudl es el cargo por el cual se juzgara
un ciudadano.

El supuesto factico como componente indispensable del denominado objeto del
proceso cumple funciones de gran importancia que han sido enunciadas por MAIER;
respecto de estas, el citado autor: a. Precisa, mds o menos certeramente, los limites
del conocimiento judicial y, sobre todo, de la sentencia, en homenaje a otro principio
fundamental, el de asegurar una defensa idénea para el imputado; b. Designa el am-
bito de aquello que es justiciable, la litis pendentia y, con ello, determina una de las
aplicaciones practicas, en nuestro derecho, del principio ne bis in idem comprendido

12 Juuio B. J. MaIER. Derecho procesal penal, t. 11, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2003, p. 23.
13 Prdctica forense puertorriqueiia. Procedimiento criminal, 1988.
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como poder de clausura de una persecucion penal sobre otras que pudieran versar
sobre el mismo hecho'*.

Bajo esta perspectiva, la resolucion de acusacién debe comprender los hechos que son
juridicamente relevantes, y estos deben ser no sé6lo los que constituyan el supuesto
factico esencial de la conducta punible, sino también aquellas circunstancias a partir
de las cuales puede derivarse agravantes o diminuentes punitivas que deban ser objeto
de pronunciamiento en la sentencia, sobre todo las primeras que apuntan al adecuado
ejercicio del derecho de defensa, por lo cual no pueden ser tenidas en cuenta en la
sentencia sin violar el debido proceso; por eso se ha dicho que “el objeto del proceso
estd integrado por el elemento esencial del hecho punible mas los elementos acceso-
rios que son todos aquellos que puedan implicar una modificacién en la calificacién
juridica como consecuencia de la estimacion de una circunstancia modificadora de
la responsabilidad”!>.

No es facil, pero resulta absolutamente necesario distinguir entre supuestos facticos
esenciales y aquellos que no lo son, pues los primeros son inmutables, porque hacen
parte de la estructura del proceso acusatorio y producen los efectos sefialados por
la doctrina como son: en primer lugar, el condicionamiento judicial para referirse al
asunto: el juez debe pronunciarse sobre el mismo en el sentido de absolver o condenar,
y le estd vedado hacer pronunciamientos sobre hechos esenciales no contenidos en
la acusacidn, asi se hubieran puesto en conocimiento durante el desarrollo del juicio
oral; y, en segundo lugar, respecto de ese hecho esencial contenido en la sentencia
se produce el efecto de la cosa juzgada, tal como aparece previsto en el articulo 29
C. N. que erige como garantia del ciudadano “no ser juzgado dos veces por el mismo
hecho”.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en relacién con el cambio de califi-
cacion juridica previsto en la Ley 600 de 2000, hizo un esfuerzo por distinguir entre
supuestos facticos esenciales y no esenciales cuando argument6: “la imputacion factica
comprende la imputacion subjetiva y la objetiva. La primera se puede modificar, no as{
la segunda en cuanto a sus elementos esenciales, ya que puede ser cambiada en cuanto
a las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se cometi6 el acto. Por lo tanto,

lo intangible es el niicleo central de la imputacion fdctica o conducta bdsica’'.

La doctrina ordinariamente alude a los hechos esenciales y a los accesorios, para
ubicar los primeros en la estructura del proceso y los segundos dentro del ejercicio
adecuado del derecho de defensa en su manifestacion de contradiccion; es asi como se

14 Maler. Ob. cit., p. 26.

15 Monica GALDANA PEREZ MORALES. Correlacion entre acusacion y sentencia en el proceso ordinario,
Granada, Edit. Comares, 2002, p. 25.

16 Corte Suprema de Justicia. Auto del 14 de febrero de 2002, rad. 1845, M. P.: JorGe E. CORDOBA
POVEDA.
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afirma: “Podemos considerar que si el juez decide y castiga con base en un elemento
esencial del objeto del proceso distinto al planteado por las partes en la acusacion,
estd vulnerando el principio acusatorio (y no el de contradiccién) y ello, indepen-
dientemente de que las partes tuvieran posibilidad efectiva de defenderse respecto al
mismo, o la defensa planteada por ellas sirviera tanto a uno como a otro. En cambio,
cuando el érgano jurisdiccional se desvincula de elementos que no son esenciales al
objeto del proceso, no vulnera el principio acusatorio, pero puede vulnerar el principio
de contradiccién en cuanto no otorgue a las partes la posibilidad de manifestarse y
defenderse respecto de dichos elementos™!”.

La distincién es ttil en cuanto ningin “hecho” nuevo de cardcter esencial podrd
agregarse durante el desarrollo del juicio oral y serd inexistente cualquiera que se
incorpore en los alegatos de conclusién por el fiscal o por los demas sujetos proce-
sales, y la sentencia que los recoja adolecerd de nulidad por vulnerar el principio
acu-satorio que no permite que el fallo verse sobre hechos distintos a los esenciales
de la acusacion.

No dejan de ser problemadticos supuestos como el concurso material homogéneo, su-
cesivo o simultdneo, pues a pesar de que la Corte Suprema en alguna oportunidad no
tuvo problema en condenar por concurso en supuesto donde no habia hecho claramente
la imputacién en la resolucién de acusacion, hoy no debe olvidarse que cada uno de
los hechos punibles tiene supuesto factico esencial distinto, por lo cual si no se hace
la imputacién factica completa ha de entenderse que no puede condenarse por la to-
talidad de los hechos, asi haya una relaciéon muy fuerte entre los distintos delitos que
conforman el concurso homogéneo o heterogéneo, segtin el caso. Obviamente que el
fenémeno de la cosa juzgada sélo operara respecto de los hechos juzgados.

Distintos, a nuestro juicio, son los problemas y las soluciones que pueden presentarse
respecto del denominado “delito continuado” y “delito masa” a que hace alusion el
paragrafo del articulo 31 de la Ley 599 de 2000, pues a pesar de presentarse pluralidad
de supuestos facticos, como en el concurso homogéneo y sucesivo, el efecto frente
a la cosa juzgada es distinto, pues en el delito continuado los hechos que no fueron
comprendidos en laresolucién de acusacion no pueden juzgarse luego separadamente,
si se comparte la postura doctrinal de la ficcidn, vale decir, que el legislador considera
que la pluralidad de comportamientos conforman un tnico delito con pena aumentada
en una tercera parte.

Con base en los anteriores supuestos, podria vdlidamente complementarse en la
etapa de juzgamiento adicionando comportamientos no incluidos en la resolucién
de acusacion pero que sélo constituirfan circunstancias respecto de las cuales lo im-

17 ANDREA PLANCHADELL GARGALLO. El derecho fundamental a ser informado de la acusacion, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1999, p. 72.
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portante es que se preserve el derecho de defensa; tanto es asi que si en la resolucién
de acusacioén no se incluyé uno de los eventos que conforman el delito continuado,
no por ello se pierde el supuesto factico que le da origen a la figura juridica; por lo
tanto, si el juez o las partes, durante el desarrollo del juicio y como consecuencia de
las pruebas practicadas, advierten que hay un evento no incluido en la resolucién de
acusacion, bien puede incorporarlo el fiscal posteriormente, y el juez tenerlo en cuenta
en la sentencia. Igual acontece con el delito masa, por las mismas razones expuestas
con relacion al delito continuado.

Es igualmente posible que una sola imputacién factica compleja corresponda a plu-
ralidad de tipos penales, pero que en virtud de principios como el de la consuncion,
especialidad o subsidiariedad se invoque s6lo un tipo penal, en cuyo caso el cardcter
esencial del hecho es doble, y bien puede subsistir uno y el otro ser desvirtuado en la
etapa del juicio. La doctrina conoce, en primer lugar, los denominados tipos penales
complejos, una de cuyas manifestaciones tiene que ver con las hipétesis en las cuales
el legislador opta por integrar el tipo con una conducta que aparece autbnomamente
descrita, a la cual se le agrega un elemento nuevo, como ocurre, por ejemplo, con
el delito de extorsion previsto en el articulo 244 de la Ley 599 que se integra con la
conducta prevista en el articulo 182 —constrefiimiento ilegal—, mds el propdsito de
obtener un aprovechamiento econémico, o bien puede originar esta clase de delitos
cuando una conducta que aparece autbnomamente descrita pasa a constituir circuns-
tancia de agravacion punitiva, como ocurre en el delito de hurto calificado (art. 240)
que contiene en el numeral 3 el delito de violacion de habitacion ajena (art. 189).

En estos casos, si por ejemplo se desvirtda el propésito de aprovechamiento econémico,
el juez bien podria condenar por el delito de constrefiimiento ilegal pues constituye un
presupuesto factico que se imputd y se debati6 en el juicio oral; por lo tanto, no podria
pensarse en que se vulnerd ni el principio acusatorio ni el derecho de defensa; otro
tanto ocurre en el hurto calificado por la introduccién arbitraria en habitacidn ajena,
pues desvirtudndose cualquiera de los presupuestos facticos y subsistiendo el otro, el
juez podria condenar por el no desvirtuado, sin comprometer el debido proceso.

III. LAS CIRCUNSTANCIAS JURIDICAMENTE RELEVANTES
QUE ACOMPANAN AL HECHO ESENCIAL

En la parte especial del Cédigo se encuentran diversas clases de tipos penales, tales
como los bésicos, que ordinariamente corresponden a la descripcién mds amplia de
conducta para la proteccion del bien juridico tutelado, y es usual que no contengan en
su descripcion circunstancias: dentro de una buena técnica legislativa presiden la tutela
del bien juridico, y alrededor de ellos se aglutinan los demads tipos'® que son especia-
les o subordinados, en terminologia del profesor REYEs. Los basicos ordinariamente
son tipos abiertos, es decir, descripciones escuetas de conductas sin circunstancias
de comisién o con mencién solamente del resultado'. Similar clasificacién aparece
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en RoxiN cuando afirma: “El legislador procede en muchos casos configurando los
tipos delictivos en su forma mas sencilla como delitos base o bésicos, y creando,
sin embargo, en conexién con ellos y afiadiendo ulteriores elementos, derivaciones
tipicas o tipos derivados que o bien agravan (tipos cualificados) o bien atentian (tipos
privilegiados)”.

Los denominados tipos basicos no son muchos dentro del C6digo, pero contienen una
descripcion naturalistica de conducta singularizada como comportamiento de la vida
que son parte esencial de la imputacion o la acusacién y por lo tanto inmodificable
dentro del decurso procesal; ese supuesto factico aparece desde la formulacién de la
imputacion, serd claramente enunciado en el escrito de acusacién y a él, necesaria-
mente, deberd referirse la sentencia; ejemplo paradigmatico de dichos tipos basicos
es el homicidio simple o el hurto. En cambio, los tipos especiales en su descripcién
recogen los supuestos facticos del basico y agregan circunstancias de tiempo, modo
o lugar, de manera que se aplican auténomamente, vale decir, con independencia del
basico; los tipos subordinados se limitan a la descripcion de circunstancias, por lo
cual no pueden aplicarse sin el basico o especial del cual dependen.

Cuando el hecho narrado en la acusacion corresponde a un tipo basico, constituird el
objeto del proceso y por lo tanto no puede ser modificado en el curso del juicio oral,
su desconocimiento o la incorporacién de nuevos hechos esenciales comprometera la
estructura acusatoria del proceso, tal como lo puntualiza buena parte de la doctrina al
precisar: “Otros diferencian entre ambos institutos (principio acusatorio y derecho de
defensa), al apreciar que el objeto del proceso penal es la persona imputada y el hecho
en su esencialidad, pudiéndose en tal caso condenar por otros titulos de condena o
circunstancias no alegadas, en tanto no se afecte la esencialidad del hecho. El dere-
cho de defensa, sin embargo, exige la ilustracion de las partes ante variaciones en la
acusacion no esenciales, aunque siempre dentro de la homogeneidad entre delitos™?!.
En términos similares la doctrina puertorriquefia puntualiza el caricter esencial del
hecho cuando sin €l la conducta no puede constituir delito y por tanto mal podria
acusarse, pues en criterio de REsumiL “todos los hechos que es necesario probar para
hacer del acto un delito son sustanciales. La omisién de éstos, por tanto, constituye
un defecto sustancial en el pliego acusatorio”?2,

No ocurre lo mismo con los denominados tipos derivados en los cuales se describe
nuevamente la conducta del basico y se agregan circunstancias —objetivas o subjetivas—
apareciendo un tipo auténomo, vale decir que para su aplicacién ya no depende del

18 Avrronso REYES ECHANDIA. Obras completas, t. 1, Bogota, Edit. Temis, 1998, p. 426.

19 Ibid., p. 453.

20 Craus RoxiN. Derecho penal. Parte general, Madrid, Edit. Civitas, 1997, p. 338.

21 Teresa ARMENTA DEu. Principio acusatorio 'y derecho penal, Edit. Bosch, 1995, p. 67.

22 Orca ELENA RESUMIL DE SANFILIPPO. Prdctica juridica de Puerto Rico, derecho procesal penal, Oxford,
New Hampshire, Butterworth Legal Publishers, 1993, p. 37.
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bésico, o sencillamente la norma s6lo describe circunstancias que atendan o agravan
la pena prevista en el tipo del cual depende para su aplicacion.

Bajo esta perspectiva podemos distinguir en forma clara cudles de los supuestos fac-
ticos contenidos en la resolucién de acusacion son esenciales y cudles son accesorios,
pues los primeros corresponderan al tipo basico y el fiscal serd el tinico competente
para fijarlos en ejercicio constitucional y legal de la accion, sin que puedan las partes
o el juzgador desconocerlos o agregar otros, porque se estarian arrogando un rol que
le ha sido asignado con exclusividad al fiscal dentro de la estructura constitucional
del proceso; pero bien pueden en el decurso del juicio aparecer supuestos facticos
que fundamenten la posible aplicacién de una norma que incida sobre la punibilidad
—disminuyéndola o agravdndola—, en cuyo caso ni a los sujetos procesales ni al juez
les estaria vedado tenerlas en cuenta en el momento de los alegatos de conclusiéon o
en la sentencia, siempre y cuando el derecho de defensa haya tenido oportunidad de
ejercerse de manera plena.

Lo anterior no quiere decir que el fiscal sélo esté obligado a consignar en la resolucién
de acusacién los supuestos facticos esenciales; no, por el contrario, el escrito debe
contener la narracion de todos “los hechos juridicamente relevantes”, tal como lo
sefiala la norma del Cédigo, y obviamente que lo son las circunstancias, temporales,
espaciales o modales, que tienen alguna significaciéon en materia de punibilidad, y
principalmente aquellas constitutivas de los denominados por algunos “tipicidades
derivadas” o tipos especiales y subordinados. Probablemente ocurrird que en la praxis
judicial, en la mayoria de los procesos, los supuestos facticos esenciales y accesorios
enunciados en la resolucién de acusacién no serdn objeto de mutacién en el curso
del juicio oral, pero ello no convierte en inocuas las soluciones juridicas que deben
preverse en el excepcional caso de que aparezcan.

De los “hechos juridicamente relevantes™ no esenciales que debe contener la reso-
lucién de acusacion también hace parte el denominado tipo subjetivo, pues tal como
lo sefiala la doctrina “el objeto del proceso penal se encuentra integrado por hechos,
entendiendo por tales todas aquellas cuestiones fisicas o psiquicas cuya determinacién
constituye un dato de interés para el proceso penal y que siendo anteriores e indepen-
dientes a toda valoracion juridica, permitird obtener luego una representacion de la
realidad, susceptible de ser valorada juridicamente a través del proceso penal”??; de
manera clara lo sefiala CHIEsA cuando escribe que “la acusacion debe incluir todos
los elementos del delito, incluyendo los elementos subjetivos del tipo; de lo contra-
rio la acusacién es insuficiente”?*. Bajo esta perspectiva es importante anotar, que,
igualmente, hace parte de los supuestos facticos que debe contener la resolucién de

23 ANTONIO MARIA LOorRCA NAVARRETE. Derecho procesal penal, Madrid, Edit. Tecnos, 1988, p. 154.
24 ErNEsTO L. CHIESA APONTE. Derecho procesal penal de Puerto Rico y EE. UU., Bogotd, Edit. Forum,
1995, p. 99.
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acusacion la forma concreta de intervencion del acusado en la conducta punible, vale
decir, si su situacion, en criterio del fiscal, responde a una coautoria o participacion,
pues ello representa un tratamiento diverso en materia de punibilidad, y por lo tanto
hace parte del derecho de defensa.

En conclusion, los hechos juridicamente relevantes narrados en el escrito de acusacion,
mas las correcciones que se hagan en la audiencia de formulacién de acusacién y que
sean incorporadas por el juez (num. 1 art. 343), constituyen el marco que orientard y
definird las decisiones sobre las pruebas que se pretenda hacer valer y alrededor de
las cuales girard el ejercicio de contradiccion.

IV. MOMENTO PROCESAL EN EL CUAL SE PUEDEN
ADICIONAR HECHOS NO CONTENIDOS EN LA ACUSACION
O SUPRIMIR ALGUNOS CONTEMPLADOS EN ELLA

Con la aclaracién obvia de que sélo nos referimos a hechos accesorios, vale decir, no
esenciales, nos parece que hay dos momentos en los que puede adicionarse hechos
no contenidos en la acusacién o suprimirse por el fiscal alguno de los narrados en
ella, siempre y cuando con ello no se comprometa el derecho de defensa. El primer
momento procesal ocurre antes del inicio del debate oral cuando es obligatorio para
el fiscal presentar la teoria del caso y en cambio se permite la discrecionalidad de la
defensa que bien puede abstenerse de hacerlo, de conformidad al articulo 371 de la
Ley 906 de 2004. La formulacién de la teorfa del caso implica tres aspectos principales
presentados como pretension: los hechos penalmente relevantes que la parte aspira a
probar, los cuales no pueden ser distintos a los esenciales narrados en la resolucion de
acusacion, las pruebas que utilizard para convencer al juez, y la calificacion juridica
que a esos hechos corresponde®.

En el primer aspecto de la teoria del caso es donde pueden adicionarse hechos no
esenciales o accesorios que influyan en la punibilidad, por ejemplo, el estado de
indefensién cuando se trate de un delito de homicidio, la confianza depositada en el
agente cuando se juzgue un hurto agravado o el tipo subjetivo doloso cuando en la
resolucion de acusacion se hubiere estimado como preterintencional o culposo; pero
también es posible esbozar hechos que favorezcan al imputado, tales como el estado
de ira e intenso dolor causado por grave e injusta provocacion, el exceso en una causal
de justificacion o cualquier otra diminuente punitiva no narrada en su aspecto factico
en la resolucién de acusacidn pero que en criterio de uno de los sujetos procesales
se estima que concurre.

25 Cfr. Técnicas del juicio oral en el sistema penal colombiano, lecturas complementarias, documento
elaborado por Checchi and Company Consulting Colombia, 2003, pp. 103 y ss.
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Cuando en la teoria del caso se introducen hechos que constituyan presupuestos fac-
ticos de una agravacién punitiva, en principio se ha de entender que sera suficiente
la actividad probatoria que se lleva a cabo en el juicio oral para ejercer una adecuada
defensa, a través del contrainterrogatorio o contradiccion de la prueba con la cual una
de las partes pretende acreditar la modificacion del presupuesto no esencial contenido
en la resolucién de acusacion; pero en aras de garantizar plenamente el derecho de
defensa, ante la nueva situacidn, el juez podria permitir a la otra parte, excepcional-
mente, el aporte de una prueba para desvirtuar el nuevo supuesto siempre y cuando
este implique una mayor punibilidad para el acusado; pues cuando de diminuente se
trata, el fiscal debe estar preparado para estas eventualidades que s6lo constituyen el
ejercicio de los mecanismos normales que la defensa hace valer dentro del proceso,
porque con un argumento a fortiori, si puede obtener la absolucién, con mayor razén
podrd alegar causales atenuantes, sin que ello implique vulneracién al debido proceso
sino simplemente el ejercicio del derecho de defensa. La decision que tomaria el juez
para darle la excepcional oportunidad a la defensa de aportar pruebas durante el juicio
oral para desvirtuar el hecho nuevo no esencial que agrava la punibilidad, se basaria en
instrumentos internacionales, en especial en el literal b) numeral 3 articulo 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y las garantias judiciales sefialadas en
los literales b) y c¢) articulo 8.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
que establecen la necesidad de otorgar al acusado el tiempo y los medios adecuados
para su defensa, normas plenamente aplicables en virtud del denominado bloque de
constitucionalidad ampliamente discutido y desarrollado por la Corte Constitucional
con base en el articulo 93 C. N. que los incorpora a la legislacién interna?®.

La solucién planteada se aviene plenamente con el desarrollo 16gico del proceso,
pues deben ser objeto de consideracion por las partes y por el juez no solamente los
hechos esenciales sino también todos los no esenciales que resulten juridicamente
importantes para la adecuada solucién de justicia, y cuando aparecen en el decurso
del juicio oral, si se trata de los primeros no pueden ser parte del objeto del proceso,
por lo cual respecto de ellos sélo es procedente la compulsacion de copias para que
se investigue, mientras los no esenciales, como hardn parte de la cosa juzgada, deben
incorporarse al objeto procesal y brindarsele la oportunidad a quienes intervienen en
juicio para que ejerzan los derechos de contradiccion de que son titulares.

V. CONGRUENCIA FACTICA Y JURIDICA

Es indudable que la sentencia de caracter penal necesariamente debe referirse a los
hechos juridicamente importantes consignados en la acusacién, también a aquellos

26 Cfr. Robrico UprIMNY YEPES. “Bloque de constitucionalidad, derechos humanos y nuevo procedi-
miento penal”, en Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, Bogotd, Consejo Superior de la
Judicatura, 2004, pp. 54 y ss.
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que de manera excepcional hubiesen sido agregados en la etapa del juicio oral y
constituyan circunstancias modificadoras de la responsabilidad, siempre y cuando
respecto de ellos se hubiera tenido oportunidad de ejercer el derecho de defensa.

El articulo 448 de la Ley 906 de 2004, bajo el nomen iuris de “congruencia”, dispuso
que “el acusado no podra ser declarado culpable por hechos que no consten en la acu-
sacion, ni por delitos por los cuales no se ha solicitado condena”, norma que establece
dos parametros: en primer lugar, los hechos facticos esenciales, sobre los cuales debe
versar no s6lo la sentencia condenatoria sino el pronunciamiento judicial definitivo,
en la medida en que constituye el objeto del proceso y respecto de él se produce el
fenémeno juridico de la cosa juzgada. Del texto de la norma pareciera deducirse que
después de la resolucion de acusacién no es posible adicionar hechos no esenciales
como circunstancias que incrementan la responsabilidad, pero, en nuestro criterio y
por las razones que anteriormente se expusieron, de las pruebas que se practican en
el juicio oral bien pueden resultar hechos nuevos no constitutivos de delito sino mo-
dificadores de la responsabilidad los cuales han de anunciarse en la teoria del caso, o
recogerse en los alegatos de conclusién y en dltimas en la sentencia.

El segundo aspecto previsto en el articulo 448 implica que hace parte de la congruencia
la prohibicién para el juez de condenar por delitos por los cuales no se haya solicita-
do, limitacién que constituye una atadura propia del sistema acusatorio anglosajon y
se explica porque en esos sistemas la fiscalia, ademas de ejercer el monopolio de la
pretension penal, goza de plena discrecionalidad para disponer de la accion penal con
caricter vinculante para el juez, por lo cual el juzgador no puede ir més alld de lo pro-
puesto por el ente acusador. Asi se explican instituciones procesales como el principio
de oportunidad sin control judicial, las negociaciones preacordadas o la denominada
plea bargaining que de manera general tampoco tiene control judicial®’.

Para algunos autores el nuevo Cddigo consulta una estructura eminentemente del
sistema anglosajon; otros, con cuidadosos y s6lidos argumentos sostienen que tiene
afinidad con los denominados sistemas continentales, pero sobre todo debe atenderse
nuestro sistema constitucional de Estado social de derecho que sirve de fuente a las
nuevas instituciones. BARBosA CASTILLO, integrante de éstos ultimos, expresa: “En
Colombia, el tenor literal de la Ley 906 de 2004 podria hacer pensar que en este
sentido la nueva legislacion se semeja mds a los procedimientos anglosajones que a
los continentales, pero nuevamente es necesario insistir en que el punto de referencia
para llegar a una conclusion de esta naturaleza no pueden ser simplemente las reglas
del estatuto procesal, sino que debe mirarse también hacia el bloque de constitu-
cionalidad™?8.

27 Luis ALFREDO DE DiEGo Digz. Justicia criminal consensuada, Valencia, Tirant lo Blanch, 1999, p.
65.
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Entre nosotros, la limitacién del juez para condenar cuando se pide absolucién, no
deviene de norma constitucional alguna pero si aparece claramente prevista en el
articulo 448 de la Ley 906 de 2004, disposicién que suscitard dudas sobre su exe-
quibilidad, pues una vez practicadas las pruebas en el juicio oral, serd al juez a quien
le corresponda apreciar la responsabilidad del acusado, y los alegatos de conclusién
del fiscal sélo constituirdn la formulacién de su pretensién, sin cardcter vinculante
para quien debe proferir el fallo con base en la acusacion y la prueba practicada en
el juicio oral.

Bien puede ocurrir que el fiscal solicite la absolucién en eventos en los cuales de la
prueba practicada en el juicio oral se deduzca claramente la responsabilidad del acu-
sado por los hechos, mds alld de la duda razonable, situaciones en las cuales, a pesar
de la postura de la fiscalia, el juez debe abstenerse de aplicar el mandato normativo
y condenar. Las razones de esta postura son las siguientes:

1. El articulo 2.° C. N. sefiala como uno de los fines esenciales del Estado asegurar
la vigencia de un orden justo, lo cual apunta a remover todos los obstaculos que
impidan la realizacidn de la justicia material como efectividad de los principios con-
sagrados en la Carta Politica y hace necesario que se adopten medidas para combatir
la impunidad?®.

La Corte Constitucional ha discurrido sobre la finalidad del proceso y en especial el
penal, en postura que es compatible con el nuevo acto legislativo porque responde
a los valores constitucionales, en términos como: “el objetivo de todo proceso, en
especial los que se inicien en materia criminal, es el de esclarecer lo acontecido, para
administrar justicia con apoyo en la verdad real y en la conviccién razonada de quien
resuelve. De lo cual se desprende que el funcionario o corporacién a cuyo cargo se
encuentra la decision final debe estar en condiciones de modificar, parcial o totalmente,
las apreciaciones con base en las cuales se dio principio al proceso’.

2. Laregla general es la obligatoriedad de la fiscalia para ejercer la pretension penal
cuando advierta que existen hechos que puedan constituir delito, sin que pueda re-
nunciar a ello, salvo el principio de oportunidad, tal como lo establece el articulo 2.°
del Acto Legislativo 03 de 2002, y el tnico presupuesto realmente vinculante para el
juez de conocimiento es la presentacion del escrito de acusacién (num. 4 ibid.).

Bajo esta perspectiva, no seria una postura constitucionalmente afortunada la del
fiscal que pidiese la absolucién a pesar de existir la prueba necesaria para condenar

28 GErRARDO BaRBOsA CastiLLO. “Estructura del proceso penal, aproximacion al proceso penal colombia-
no”, en Reflexiones sobre el nuevo sistema procesal penal, Bogota, Consejo Superior de la Judicatura,
2004.

29 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002, M. P.: MANUEL Jost CePEDA EspiNosA y EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT.

30 Corte Constitucional. Sentencia C-491 de 1996, M. P.: Jost GREGORIO HERNANDEZ GALINDO.
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por uno o mas delitos, pero seria atin mayor el desconocimiento a las normas y valo-
res constitucionales si el juez de conocimiento no pudiera hacer cosa distinta a la de
aceptar incondicionalmente la solicitud de la fiscalia. No debe olvidarse que no se
trata de una pretension particular de la cual el acusador pueda disponer libremente,
sino del ejercicio de una competencia constitucional y legal que ha de ejercerse con
sujecion estricta a la ley.

3. El principio rector de la imparcialidad previsto en el articulo 5.° cpp es claro en
disponer que “los jueces se orientaran por el imperativo de establecer con objetividad
la verdad y la justicia”, norma que prevalece sobre cualquier otra disposicion tal como
lo prevé el articulo 26 ibidem, y seria absurdo sujetar el sentido de la sentencia a la
peticién de uno de los sujetos procesales de quien ni siquiera se exige la imparcialidad
que el principio rector reclama.

4. El nuevo proceso penal estd orientado para que sea el juez quien profiera o tenga
el control de las decisiones que pongan fin a la accién penal, y se le otorga un poder
de decision, independientemente del sentido de la peticion del fiscal; asi ocurre con
el archivo y preclusion de la investigacion (art. 78 cpp) para el cual es competente el
juez de conocimiento por tratarse de una decision eminentemente judicial, argumento
que se esgrimio por la Corte para declarar inexequible la norma que daba competencia
a la fiscalia para archivar®'; otro tanto sucede con el control judicial del principio de
oportunidad (art. 327), y también en tratdndose de los preacuerdos y negociaciones
(arts. 343 num. 2, 350, 351 y 369), eventos en los cuales el juez controla el sentido
de la decision y la fiscalia, como sujeto procesal, se limita a realizar la peticién co-
rrespondiente.

Con un argumento a fortiori, se podria concluir que si el juez en los anteriores
eventos de terminacién anticipada del proceso es quien determina el sentido de la
decision y por tanto es quien por medio de un acto jurisdiccional estima que no es
procedente el archivo y la investigacion debe continuar, con mayor razén es a él a
quien le corresponde en la sentencia definir la responsabilidad del acusado con base
en las pruebas que en su presencia se han practicado, y en esa tarea las partes, en
ejercicio del derecho de contradiccién, someten su criterio al juez en virtud de los
alegatos de conclusion.

5. Tampoco el derecho continental permite la desaparicion del acto de acusacién
por parte de la fiscalia, pues una cosa es que se solicite sentencia absolutoria y otra
muy distinta hacerlo con efectos vinculantes para el juez, pues este es en ultimas
quien decide sobre la suerte de la acusacion en el fallo; por ello se dice por parte de
la doctrina que “no cabe atribuir efectos vinculantes a la nueva consideracién acerca
de la no punibilidad del hecho o de la inexistencia de responsabilidad que frente a €l

31 Corte Constitucional. Sentencia C-591 de 2005, M. P.: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.
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pueda atribuirsele al acusado™?, pues la acusacién ya desplegé sus efectos para dar
lugar al juicio oral.

VL. LA CALIFICACION JURIDICA

Como se sostuvo anteriormente, la circunstancia de que se exija en la acusacién la
relacion de los hechos juridicamente relevantes implica la obligacion de hacer la
tipificacion del comportamiento, pero ello no es vinculante para el juez, que bien
puede hacer su propia tipificacién de los hechos, con tal de que no comprometa el
derecho de defensa.

La doctrina espafiola considera que el juez no estd vinculado por la calificacién ju-
ridica dada en la resolucion de acusacion, pues “en el proceso penal rige también la
maxima iura novit curia, por lo que, en principio, la doctrina manifiesta que el tribu-
nal no queda vinculado por la calificacion juridica que hagan las partes, aplicando a
los hechos las normas juridicas que entienda pertinentes; por tanto el tribunal podra
modificar la calificacién juridica sustentada por la acusacién siempre y cuando la
nueva susbsuncion juridica del hecho corresponda a normas tuteladoras de bienes
juridicos homogéneos™33.

Otro profesor espafiol, con apoyo en la jurisprudencia del tribunal constitucional, ha
insistido en que no es vinculante para el juez la calificacion juridica dada a los hechos
en la acusacién cuando expresa: “Es admitido sin excepcion por la doctrina que el
dato de la calificacién juridica del hecho imputado no puede ser reputado como un
elemento esencial de la pretension punitiva por lo que no supondra vinculacién alguna
para el tribunal ni servird como tal a efectos de individualizar el objeto procesal. Asi
pues, el 6rgano judicial es libre para enjuiciar juridicamente el hecho en la manera
que considere mds apropiada y, en principio, no encontraria ninguna limitacién para
tal labor. Como sostiene GOLDSCHMIDT, esta inexistencia de deber alguno de coinci-
dencia con la fundamentacion juridica de la pretension no es una manifestacion del
inquisitivo, sino simple consecuencia de la vigencia de los principios iura novit curia
y da mihi factum et ego ibi ius”*.

En nuestro ordenamiento juridico no existe una norma que obligue al fiscal a realizar
la tipificacion de la conducta en el escrito de acusacién, pero es obvio, tal como se
puntualizé anteriormente, que debe hacerlo para cumplir con el requisito de escoger
los hechos juridicamente relevantes; en cambio el articulo 443 ordena al fiscal que

32 PErEz MoraLEs. Ob. cit., p. 29.

33 Lorenzo M. Lusosa VADEL. “Principio acusatorio y juicio oral en el proceso penal espaiiol”, en Derecho
penal contempordneo, n.° 9, octubre-diciembre 2004, Bogotd, Legis, p. 78.

34 Jost MARiA ASENCIO MELLADO. Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso penal, Madrid,
Edit. Trivium, 1991, p. 89.
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en el alegato de conclusion tipifique de manera circunstanciada la conducta por la
cual ha presentado la acusacion, sin que esto sea vinculante para el juez que debe
proferir la sentencia, pues asi como lo hace el fiscal por disposicién normativa,
también el Ministerio Publico, el representante de las victimas y la defensa pueden
hacerlo de manera coincidente o distinta a como lo hace fiscal, sin que ninguna de
las propuestas sea vinculante para el juez; aspecto que en forma similar fue expuesto
por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en auto del 14 de febrero de 2002,
anteriormente citado.

En nuestro ordenamiento juridico tampoco existe norma que condicione al juez a la
calificacion juridica que hace el ente acusador, pues si bien es cierto debe hacer la
tipificacion del hecho como mecanismo para cumplir con el requisito de su relevan-
cia juridica, esto no implica que el juez esté vinculado por ella, sélo lo estard por el
presupuesto factico esencial.

Las soluciones deben avenirse con nuestra Constitucién Politica y no sujetar la
interpretacion de la norma a un sistema determinado —anglosajon o continental—,
pues nuestra Corte Constitucional y la reciente jurisprudencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia a la cual se hizo referencia al comienzo de este escrito,
permiten el manejo de la calificacién juridica por el juez, s6lo condicionado a que
si de circunstancias agravantes o de tipos especiales agravados se trata, se respete el
derecho de defensa, para lo cual ha debido discutirse el presupuesto factico y darle la
oportunidad a la parte para que pueda ejercer el derecho de contradiccion.

La conclusion en relacidn con este concreto punto es que la calificacion juridica de
los hechos no puede hacerse por una de las partes de manera vinculante para el juez,
sino que en esta materia impera el principio universal iura novit curia, vale decir que
es al juez a quien le corresponde, en dltimas, la calificacion juridica de los hechos
—esenciales y accesorios— que han constituido el objeto del proceso.






